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A través de su Sentencia de 12 de enero de 2012, el Tribunal Supremo (en adelante, 
TS) se pronuncia sobre un caso de reestructuración empresarial, en el que una filial se 
transforma en un fabricante con riesgo limitado en España. El Alto Tribunal confirma 
las actas de la Administración Tributaria que, lejos de cuestionar el reparto de bases 
imponibles aplicando la normativa de precios de transferencia, considera que dicha filial 
constituye un establecimiento permanente (en adelante, EP) de la compañía extranjera 
en España, y le atribuye los beneficios de la comercialización de los productos en 
nuestro país. 
Remontándonos a los hechos motivadores del litigio, el órgano inspector de la 
Delegación Especial de Madrid de la Agencia Estatal de la Administración Tributaria 
procedió a incoar contra la entidad reclamante un acta, suscrita en disconformidad, por 
el Impuesto sobre la Renta de No Residentes (en adelante, IRNR), ejercicios 1999 y 
2000; en la que hacía constar que, pese a actuar en España mediante EP, la sociedad no 
había presentado sus declaraciones por el citado concepto. Tras calcular la base 
imponible estimada que le corresponde a la entidad, el actuario propone la oportuna 
liquidación, suma de la cuota adeudada y los intereses de demora correspondientes. 
La existencia de un EP en España de la entidad extranjera se colige, a juicio del 
actuario, de los dos contratos suscritos entre ésta y la empresa española Roche 
Vitaminas, S.A. De acuerdo con el primero (contrato de fabricación), la sociedad 
española se compromete a producir y envasar en sus instalaciones sitas en Madrid, los 
productos que la entidad extranjera (ahora recurrente) le indique en sus pedidos. Tales 
productos serán facturados por Roche Vitaminas, S.A., según precios equivalentes al 
coste total, más el margen que se define y que pretende retribuir a la fabricante por la 
utilización de los capitales necesarios para la producción. 
En virtud del segundo contrato (contrato de promoción), la entidad extranjera sita en 
Suiza designa a Roche Vitaminas, S.A., como “agente suyo para España”, con el fin de 
que promueva los productos que se citan en el apéndice. La empresa española asume, 
pues, la obligación de “representar, proteger y fomentar” los intereses de la helvética, 
recibiendo en contraprestación un 2 por 100 de todas las ventas que consiga promover 
en España. 
Dado el contenido de ambos contratos, el actuario estima que la entidad reclamante 
actúa en España mediante EP, ya que desarrolla en nuestro territorio “una actividad de 
carácter principal enraizada plenamente en el objeto social para el que fue constituida la 
compañía, no teniendo carácter preparatorio o auxiliar”; y, a mayor abundamiento, el 
comisionista actúa como agente del comitente en España, concurriendo, pues, las dos 
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circunstancias previstas en el artículo 5 del Convenio de doble imposición entre España 
y Suiza. 
La entidad extranjera interpuso reclamación económico-administrativa contra el acto 
de liquidación dictado por el inspector jefe; ante su desestimación presunta por silencio 
administrativo del Tribunal Económico-Administrativo Central (en adelante, TEAC), 
planteó recurso contencioso-administrativo, que fue desestimado por la Audiencia 
Nacional (en adelante, AN) a través de su Sentencia de 24 de enero de 2008, en la que 
confirmaba la resolución impugnada por ajustarse al ordenamiento jurídico. 
Disconforme con tal pronunciamiento, la entidad extranjera interpuso recurso de 
casación ante el TS, en cuyo procedimiento intervino la Administración General del 
Estado en calidad de parte recurrida. 
2. Delimitación de la concurrencia o no de establecimiento permanente a la luz del 
artículo 5 del Convenio de doble imposición hispano-suizo. Razonamientos del 
tribunal supremo y doctrina administrativa 
En su escrito de interposición la sociedad recurrente alega, de una parte, la 
inexistencia de EP a efectos del IRNR; y, de otra parte, el cálculo incorrecto del 
beneficio imputado en el que incurre la Administración Tributaria. Nuestro análisis se 
circunscribe, no obstante, a la primera de las cuestiones indicadas, por ser en nuestra 
opinión la que concita mayor interés y relevancia. 
Así lo entendió también la AN que, al hilo de la sentencia recurrida, manifestaba que 
“el debate en este proceso contencioso-administrativo suscita una cuestión nuclear 
consistente en determinar si, a los efectos del Impuesto sobre la Renta de No 
Residentes, Roche Vitamins Europe actuaba en nuestro país a través de un 
establecimiento permanente. A título subsidiario, y sólo para el caso de que la primera 
cuestión reciba una respuesta afirmativa, procederá abordar el examen de los errores en 
el cálculo de la base imponible que denuncia el recurrente”. 
Pieza clave para dilucidar la presencia o no en España de la entidad helvética 
mediante EP, es el examen de los dos contratos firmados entre ésta y la sociedad 
española, así como de sus características esenciales. Con arreglo al primero de ellos, 
Roche Vitamins Europe, titular de la licencia de ciertas fórmulas, know-how, patentes y 
marcas en los sectores farmacéutico, cosmético y de la alimentación animal, contrató a 
Roche Vitaminas, que dispone en España de instalaciones destinadas a la fabricación de 
bienes de los citados sectores, para su venta posterior. Conforme al contrato de 
fabricación que las vinculaba, la empresa española se comprometía a elaborar y 
empaquetar los productos, así como a venderlos a la compañía suiza, siempre bajo los 
dictados de esta última, que asumía la obligación de adquirirlos. La determinación del 
precio se efectuaba anualmente, en función de los costes de producción, 
adicionándosele un margen de acuerdo a criterios de mercado. 
Por otro lado, en base al segundo contrato, Roche Vitaminas quedaba obligada a 
promocionar en España los Productos que Roche Vitamins Europe le compraba, además 
de cualesquiera otras mercancías que esta última entidad adquiriera en operaciones 
intracomunitarias. Se pactaba, asimismo, el arrendamiento a favor de la empresa 
extranjera de un almacén, propiedad de Roche Vitaminas, para depositar los productos 
antes de su distribución a los clientes. 
Conviene subrayar que el precio de venta a terceros se fijaba, en todo caso, por la 
entidad suiza, que era la que facturaba, si bien las órdenes de compra podían gestionarse 
por cualquiera de las dos compañías. A este respecto, Roche Vitaminas no podía, 
 31 
 
empero, alterar o negociar las condiciones de venta, ni tampoco aceptar ningún contrato 
por cuenta de la suiza. Finalmente, en cuanto a la remuneración a percibir, se fijaba en 
un 2 por 100 de las ventas en España, cantidad a la que había que sumar los costes en 
los que hubiera incurrido la empresa española, así como 750 pesetas por cada metro 
cuadrado de superficie del almacén alquilado. 
Tal y como declara la AN, nos encontramos, pues, a raíz de la firma de ambos 
contratos, ante una suerte de reestructuración empresarial, habida cuenta de que Roche 
Vitaminas, que hasta entonces había actuado como fabricante, importadora y vendedora 
de bienes, pasó a reproducirlos para un único cliente -la entidad helvética-, que con 
posterioridad los introducía en el mercado. La finalidad de este cambio de estrategia no 
era sino la reducción de costes, centralizándolos en un único país (Suiza). 
Teniendo presente dichas premisas, el primer interrogante que se plantea para 
resolver la existencia o no de EP en España por parte de Roche Vitamins Europe, versa 
sobre cuál es la normativa aplicable en este asunto. Es ésta, afortunadamente, una 
cuestión correctamente interpretada en la actualidad por los Tribunales y órganos 
administrativos españoles que, durante largos años, sin embargo, desconocieron la 
existencia de los convenios de doble imposición internacional (en adelante, CDI) como 
norma aplicable. En la actualidad, la preeminencia que estos instrumentos 
convencionales ostentan frente a las fuentes internas es ya una cuestión pacífica, por lo 
que ante la existencia del CDI entre España y Suiza de 1966 (BOE 3 de marzo de 1967), 
resulta claro que es el artículo 5 del mismo el que se aplica, frente a la definición de EP 
alojada en la -entonces vigente- Ley 41/1998, de 9 de diciembre, del IRNR. 
La primacía de los CDI sobre la legislación nacional, como reflejo del carácter 
supralegal que aquellos encierran, reviste especial trascendencia en casos como el que 
nos ocupa, en el que la letra de una y otra normativa difiere. En efecto, la lectura de 
ambas regulaciones pone de relieve el concepto más amplio de EP que acoge el artículo 
12.1.a) de la Ley 41/1998 (que además contiene una cláusula residual: “lugares de 
trabajo de cualquier índole”), en contraste con el artículo 5 del CDI entre España y 
Suiza1 que, por el contrario, excluye de este concepto los centros de compras, de 
                                                 
1 El artículo 5 del CDI hispano-suizo dispone lo siguiente: “1. A los efectos del presente Convenio, la 
expresión “establecimiento permanente” significa un lugar fijo de negocios en el que una empresa efectúe 
toda o parte de su actividad.  
2. La expresión “establecimiento permanente” comprende, en especial: a) las sedes de dirección; b) las 
sucursales; c) las oficinas; d) las fábricas; e) los talleres; f) las minas, canteras o cualquier otro lugar de 
extracción de recursos naturales; g) las obras de construcción o de montaje cuya duración exceda de doce 
meses. 
 3. El término “establecimiento permanente” no comprende: a) la utilización de instalaciones con el único 
fin de almacenar, exponer o entregar bienes o mercancías pertenecientes a la empresa; b) el 
mantenimiento de un depósito de bienes o mercancías pertenecientes a la empresa con el único fin de 
almacenarlas, exponerlas o entregarlas; c) el mantenimiento de un depósito de bienes o mercancías 
pertenecientes a la empresa con el único fin de que sean transformadas por otra empresa; d) el 
mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el único fin de hacer publicidad, suministrar información, 
realizar investigaciones científicas o desarrollar otras actividades similares que tengan carácter 
preparatorio o auxiliar, siempre que estas actividades se realicen para la propia empresa.  
4. Una persona que actúe en un Estado contratante por cuenta de una empresa del otro Estado contratante, 
salvo que se trate de un agente independiente comprendido en el párrafo 5, se considera que constituye 
establecimiento permanente en el Estado primeramente mencionado si tiene y ejerce habitualmente en 
este Estado poderes para concluir contratos en nombre de la empresa, a menos que sus actividades se 
limiten a la compra de bienes o mercancías para la misma. 
5. No se considera que una empresa de un Estado contratante tiene establecimiento permanente en el otro 
Estado contratante por el mero hecho de que realice actividades en este otro Estado por medio de un 
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almacenaje y de recogida de información (apartado 3), a imagen y semejanza del 
Convenio Modelo de la Organización de Cooperación y Desarrollo Económico (en 
adelante, CM OCDE). 
Es, precisamente, este dato, el que llevó inicialmente a la AN a declarar la 
inexistencia de EP de acuerdo con el primer parámetro, relativo a la realización de toda 
o parte de su actividad mediante un lugar fijo de negocios en España. El mero hecho de 
contar con un local arrendado en nuestro país, desde el que vendía los productos que 
compraba a Roche Vitaminas no puede considerarse determinante, a la hora de concluir 
la presencia de la entidad extranjera en España mediante EP. Tal y como se afirma en la 
sentencia recurrida, la sociedad helvética no giraba en el local alquilado, donde carecía 
de los medios personales y materiales para realizar los actos propios de su negocio, sino 
que se limitaba a almacenarlos y a distribuirlos a sus clientes. Por tanto, a pesar de 
hallarnos ante un lugar fijo de negocios, éste no puede calificarse de EP con arreglo al 
artículo 5.3 del convenio bilateral aludido, que descarta expresamente aquellas 
estructuras empresariales que juegan un simple papel auxiliar2 respecto de la actividad 
mercantil de la empresa no residente. 
Ahora bien, como ya subrayamos, la noción de EP, recogida en el artículo 5 del CDI 
hispano-suizo engloba dos alternativas autónomas, por lo que procede examinar si 
concurre o no dicho EP en virtud de la segunda, atinente a la actuación de la empresa 
española en nuestro territorio como agente dependiente de Roche Vitamins Europe. 
Dado que Roche Vitaminas carecía no sólo de poder para contratar a nombre de su 
comitente, sino también para negociar dichos contratos, reduciéndose sus facultades a 
                                                                                                                                               
corredor, un comisionista general, o cualquier otro mediador que goce de un estatuto independiente, 
siempre que estas personas actúen dentro del marco ordinario de su actividad. 
6. El hecho de que una sociedad residente de un Estado contratante controle o sea controlada por una 
sociedad residente del otro Estado contratante o que realice actividades en este otro Estado (ya sea por 
medio de establecimiento permanente o de otra manera) no convierte por sí sólo a cualquiera de estas 
sociedades en establecimiento permanente de la otra”. 
2 Véanse, en este sentido: Resolución de la Dirección General de Tributos de 9-7-2009 (no existe EP 
cuando una entidad bancaria no residente, mediando convenio, dispone de oficinas de representación para 
promocionar sus productos y “captar clientes” que contratan directamente con la entidad extranjera); 
Resoluciones de la Dirección General de Tributos de 12-11-2001 y 26-8-2009, así como la Resolución del 
TEAC de 15-2-2007 (un almacén de mercancías, mediando convenio, se considera una actividad auxiliar 
de la entidad no residente y no constituye EP, en la medida en que el conjunto de la actividad en él 
desarrollada tenga un carácter auxiliar o preparatorio); Sentencias de la AN de 18-2-2010 y 20-5-2010 
(una entidad, protegida por convenio, que comercializa productos mediante almacenes y sirviéndose de 
una entidad filial, no actúa mediante EP); Resoluciones de la Dirección General de Tributos de 12-11-
2001 y 30-8-2001 (mediando tratado, se consideran excluidas del concepto de EP ciertas instalaciones 
menores -que sí lo serían según las normas domésticas-, ya sean almacenes que no realizan actividades de 
reventa, ya, por ejemplo, oficinas de representación, publicidad o promoción que no dispongan de 
facultades de contratación y cuya actividad sea efectivamente auxiliar o preparatoria). En la misma línea, 
a sensu contrario: Resolución de la Dirección General de Tributos de 24-11-1997 (una entidad española, 
filial de una sociedad no residente, en la medida en que tenga encomendada la negociación y ejecución de 
contratos de venta derivados del contrato de comisión mercantil suscrito entre las partes, puede 
determinar la existencia de EP en España); Resoluciones de la Dirección General de Tributos de 6-11-
2008 y 3-6-2009 (una entidad no residente opera en España contratando con una filial la fabricación por 
encargo de sus productos. Por ese solo hecho no dispone de EP ni aun cuando cuente con otra sociedad 
comisionista no controlada ni dependiente de la entidad no residente. Ello no obstante, si del conjunto de 
su actuación se dedujera la existencia de un asentamiento complejo operativo con coherencia económica 
en España, la figura del EP podría aparecer). 
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gestionar las órdenes de compra, podría pensarse -a primera vista- que la misma no 
actuaba en España como agente de la entidad suiza3. 
Sin embargo, si acudimos al CM OCDE, observamos que su artículo 5.5 (equivalente 
al artículo 5.4 del CDI entre España y Suiza) permite tener en cuenta otras actividades 
distintas de la de “concluir contratos en nombre de la empresa”; o lo que es igual, la 
cláusula del agente dependiente despliega también su virtualidad, aparte de cuando el 
apoderado está autorizado para contratar en nombre del mandante extranjero, cuando, 
por la naturaleza de su actividad, le implica en las actividades empresariales del 
mercado nacional, como puede ser la de elaborar las mercancías que posteriormente 
vende y distribuye. 
Pues bien, ésta y no otra es la realidad del asunto que nos ocupa, en la medida en que 
Roche Vitaminas se obligaba contractualmente a promocionar los productos que la 
compañía suiza le compraba, así como los adquiridos por esta última en operaciones 
intracomunitarias. En otros términos, lejos de limitarse a ejecutar las órdenes de la 
suiza, la empresa española debía efectuar, a tenor de sus facultades de promoción, todas 
las gestiones necesarias para hacer valer las cualidades de los bienes ofrecidos por 
aquélla. 
Por otro lado, en lo que concierne a su actividad de fabricación, cabe destacar que 
también la empresa española actuaba como agente dependiente de la extranjera, ya que 
se limitaba a producir mercaderías para la mandante, siguiendo sus instrucciones y 
asumiendo únicamente el riesgo de una incorrecta aplicación de los parámetros de 
calidad comunicados. Esto se traduce en la afirmación de que era la entidad helvética 
quien asumía el riesgo empresarial, lo que resulta corroborado a la vista del precio que 
Roche Vitamins Europe satisfacía a la empresa española por los bienes que producía 
(coste de producción más un porcentaje). 
En definitiva, partiendo de que la entidad suiza fabricaba en España a través de un 
agente dependiente los productos que después comercializaba, localizándose el riesgo 
empresarial en la primera, al no asumir la española ventura económica o financiera 
alguna, la AN concluye que la compañía demandante operaba en nuestro país mediante 
EP. Así lo estima también el TS, que respalda, de este modo, el hilo argumental 
sostenido por la AN; en sintonía con lo declarado por el Abogado del Estado, según el 
cual de todas las cláusulas del contrato se desprende la absoluta dependencia de Roche 
Vitaminas respecto de la entidad suiza. 
Asistimos, pues, a un nuevo pronunciamiento sobre un tema sempiterno cual es la 
difícil precisión del concepto de EP a través de la cláusula del agente dependiente. Si 
bien en este caso la problemática se resuelve con apoyo fundamentalmente en la 
ajenidad del riesgo, resulta cuanto menos cuestionable, desde nuestro punto de vista, 
que la determinación de la existencia de EP pueda basarse exclusivamente en dicho 
elemento. 
                                                 
3 Véanse, entre otras: Resolución de la Dirección General de Tributos de 29-8-2001 y Resolución del 
TEAC de 2-3-2006 (la existencia de una sociedad filial o “controlada” por una empresa no residente, no 
constituye sin más a aquella entidad subsidiaria en un EP de la primera. Sin embargo, tampoco se excluye 
esa posibilidad, si del análisis del comportamiento de la entidad filial pudiera deducirse que desarrolla 
una actividad similar a la propia de un “agente dependiente”); Resolución de la Dirección General de 
Tributos de 20-11-2008 (no existe EP si una entidad no residente actúa por medio de una filial como 
comisionista, si la sociedad española mantiene su “independencia”); Resolución de la Dirección General 
de Tributos de 4-5-1999 y Resolución del TEAC de 2-3-2006 (si una entidad no residente opera por 
medio de agente o comisionista independiente en el marco de su actividad profesional, no concurre EP). 
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3. Interpretación dinámica de los convenios de doble imposición por parte de la 
Administración y los tribunales españoles 
Un aspecto final, susceptible de valoración positiva, es la interpretación dinámica por 
la que aboga el TS para refrendar la actuación de la AN. Como se recordará, esta 
cuestión de notable trascendencia práctica fue ampliamente debatida en el pasado, 
discutiéndose acerca de si la interpretación de los CDI debe o no llevarse a cabo con el 
espíritu de los nuevos Comentarios al CM OCDE. 
Prácticamente todas las versiones posteriores de los Comentarios modifican, 
amplían, o precisan el contenido de los Comentarios del Modelo precedente, con el 
objetivo de perfeccionarlo y clarificar su interpretación y aplicación. La disputa 
doctrinal en torno a la prevalencia de la interpretación estática o dinámica en este 
contexto fue resuelta por el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE en 1997, fecha en 
la que expresó la conveniencia de que los tratados existentes fueran interpretados, en la 
medida de lo posible, a la luz de los nuevos Comentarios. De conformidad con la citada 
manifestación, algunos autores creyeron encontrar apoyo para una interpretación 
dinámica en sentido absoluto. Otro sector, por el contrario, se mostró partidario de la 
interpretación dinámica señalada por la OCDE, pero sin rechazar el carácter estático de 
aquélla cuando la revisión operada sobre los Comentarios así lo aconsejara. Adviértase, 
a estos efectos, el variado carácter que pueden revestir las puestas al día de los 
Comentarios, debiendo diferenciarse entre meras explicaciones, adiciones, ampliaciones 
y cambios sustanciales respecto de lo dispuesto en los Comentarios precedentes que, en 
función de su naturaleza, recomendarán en ocasiones la interpretación dinámica o 
ambulatoria y, en otras, la estática. Según la doctrina española mayoritaria4, el giro 
empleado por el Comité de Asuntos Fiscales, as far as possible, respaldaría esta última 
tesis. 
Ahora bien, la deseable interpretación dinámica del texto de los CDI, debe 
distinguirse nítidamente de la pretensión de interpretar extensivamente aquéllos, en 
beneficio del Estado intérprete, en relación con situaciones que ni siquiera sus 
redactores se plantearon. De conformidad con este razonamiento y, centrándonos en la 
doctrina administrativa y en la jurisprudencia de nuestro país, compartimos el 
fundamento de las Resoluciones del TEAC de 20-10-1992 y 6-11-1996, que versan 
sobre la correcta interpretación y aplicación del artículo 17 del CDI entre España y 
Países Bajos. Y discrepamos, por ello, de la decisión adoptada por el TS con ocasión de 
su Sentencia de 11-6-2008, que aplica indiscriminadamente la teoría de la interpretación 
dinámica, llevándola hasta sus últimas consecuencias cuando, como ya destacamos, ésta 
no presenta carácter absoluto e incondicionado, habiéndose recomendado por el Comité 
de Asuntos Fiscales su aplicación matizada. De otra parte, en sintonía con los cambios 
introducidos en materia de cánones tanto en el artículo 12 CM OCDE y sus 
Comentarios -relativos a la cesión de derechos sobre aplicaciones informáticas-, como 
en la “observación” formulada por España, cabe aplaudir la asunción de la 
                                                 
4 Martín Jiménez, A. J.: “Los comentarios al MC OCDE: su incidencia en el sistema de fuentes del 
Derecho Tributario y sobre los derechos de los contribuyentes”, en Carta Tributaria, nº 20, 2003, pág. 15. 
También en este sentido, la Sentencia de la AN de 3 de octubre de 2002. Nótese, sin embargo, que la 
influencia práctica que los Comentarios han adquirido sobre las Administraciones y Tribunales, así como 
la nueva forma de trabajo de la OCDE, posibilitan que cada vez sea más fácil que un Comentario 
posterior se convierta en hard law y cambie el sentido original de convenios anteriores por medio de 
decisiones administrativas y judiciales. De ahí que, como advierte el citado autor, no esté de más recordar 
que también los Tribunales pueden oponerse a los efectos de la interpretación dinámica que, como se ha 
subrayado, no resulta vinculante ni debe imponerse necesariamente en todos los casos. 
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interpretación dinámica5 por la Dirección General de Tributos6 en sus Resoluciones de 
10-11-2008, 17-3-2009, 20-3-2009 y 14-3-2011, entre otras. 
En esta acertada dirección se enmarca también el pronunciamiento analizado, en el 
que tanto la AN como el TS interpretan el artículo 5 del CDI hispano-suizo de manera 
dinámica, atendiendo a los Comentarios actualizados de la OCDE al Convenio Modelo. 
Tal y como se ha comentado en líneas previas, la interpretación dinámica de tal 
disposición convencional deviene decisiva al objeto de determinar la existencia de EP 
por parte de la empresa helvética, al considerar que ésta opera en España a través de un 
agente dependiente. 
 
                                                 
5 Véase también, en esta línea, la STS de 23-12-2010, atinente a la consideración de un EP por la cláusula 
de construcciones y obras cuya duración exceda de doce meses. 
6 Ribes Ribes, A.: “Recent application of the dynamic interpretation for royalties by the Spanish Tax 
Administration”, en Intertax, vol. 38, nº 1, 2010, págs. 21-30. 
